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RESUMO

Trabalho voltado a verificagdo da necessidade da Hermenéutica Filoséfica integrar a
adequada interpretacdo do Direito. Logicamente que, tal proposta, exige que se defina qual o
lugar de fala e, assim, passa-se a exigir dos conceitos o seu sentido e a sua fundamentacéo.
Portanto, ndo se admite em Direito a presenca de conceitos anémicos e nem decisfes sem uma
adequada pré-compreensdo, ou seja, € necessario, a partir da transcendéncia, deixar que 0s
sentidos das coisas se manifestem. E é neste contexto hermenéutico que o Direito passa a ser
visto na linguagem e como possibilidade, a partir da tradi¢do, da coeréncia e da integridade.

Dessa forma, a hermenéutica filosofica gera seguranca e proporciona garantia no
contexto de aplicacdo do Direito, principalmente quando se refere ao problema do relativismo
e da discricionariedade judicial.

ABSTRACT

Work aimed at verify the need of philosophical hermeneutics integrates the proper
interpretation of the law. Logically, such a proposal, which requires a definition of the place
of talking and, thus, becomes requires of concepts its meaning and its grounding. Therefore, it
is not admissible in Law anemic concepts and nor decisions without a proper pre
understanding, that is, it’s necessary, from the transcendence, let the sense of things manifest
themselves. And, is in this hermeneutical context that Law is seeing in language and as
possibility, from the tradition, the coherence and the integrity.
Thus, the philosophical hermeneutics generates security and provides assurance in the context
of Law enforcement, especially when referring to the problem of relativism and juridicial
discretion.
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Introducgéo

O tema ora trabalhado no presente artigo € corrente e assola o cotidiano forense de
forma a gerar instabilidade e agucar a inseguranca daqueles que dependem das decisdes
judiciais. E sabido e incontroverso que o ato decisorio do juiz é um ato estatal e, portanto,
deve ser revestido de imparcialidade e isencdo da parte do julgador. Parcela consideravel da
comunidade juridica, no entanto, trabalha com a ideia de que o juiz possui “liberdade”
deciséria. Dessa forma, o ato de julgar estaria ligado ao ato de “sentir” ou de atribuir
“qualquer sentido” ao que lhe ¢ levado a apreciacdo. Dito de outro modo, a sentenga, nessa
linha de raciocinio, seria uma derivacdo de “sentire’?, expressdo comum reproduzida em
série nos manuais de introdugdo ao estudo do Direito®.

Na verdade, o juiz exerce o poder jurisdicional, poder este outorgado
constitucionalmente, cujo foco principal de atribuicdo constitucional e munus estatal ndo
devem se desviar em hip6tese alguma. Portanto, a subjetividade do magistrado acerca de
determinados casos que lhe sdo postos para que preste a jurisdicdo ndo deve preponderar
sobre o sentido constitucional que é inerente a tradi¢do histoérica da comunidade juridica,
formadora da consciéncia histérica, da coeréncia e da integridade do Direito (nos moldes do
que pensa, por exemplo, Ronald Dworkin).

E légico que todo juiz terd um grau (minimo) de subjetividade que é proprio do seu
estar-no-mundo. Alias, sem essa subjetividade, ndo teriamos sequer possibilidade de nos
relacionarmos com o0s outros e nem de lidar com as coisas mais singelas. Mas todas as coisas
existentes no mundo ja vém carregadas com um sentido prévio (martelo — martelar; casa —
morar; chave — abrir; e assim por diante). Por conta disso, ndo estamos livres para atribuir
qualquer sentido aquilo que ja possui uma significacao histérica determinada. E o que Martin

Heidegger denomina de “débito™ (Schuld). E o débito que temos com o passado. Da mesma

2 A critica de Lenio Luiz Streck a tal postura é pontual. Veja-se: STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido
conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 33-54.

3 Nao é incomum nos depararmos no dia-a-dia forense com observacdes cercadas de incertezas sobre o ato
judicial decisorio. Assim é que se escuta, por exemplo, que “a antecipacdo da tutela ou o pedido liminar
dependerfo principalmente do juiz para quem for distribuida a agdo”. Ocorre que os requisitos que regulam a
matéria processual para deferimento de liminar sdo de carater objetivo e, em regra, independem da
discricionariedade do juiz. Além disso, ha um sentido (constitucional) prévio que se antecipa no ato de julgar
e que impede que o juiz diga “qualquer coisa sobre qualquer coisa”.

4 O ente cujo ser € o “cuidado” ndo apenas pode carregar um débito de fato, sendo que, no fundo de seu ser, é ¢
esta em débito, e este estar em débito constitui a condicdo ontoldgica para que o Dasein (ser-af) possa tornar-
se em débito no seu existir factico. Este essencial ser em débito é co-originariamente a condicéo existencial
de possibilidade do “moralmente” bom e mau, ou seja, da moralidade em geral e das suas conformagdes
facticamente possiveis. O originario ser em débito ndo pode ser determinado pela moralidade, porque ela ja o



forma que as coisas ja contém uma semantica histdrica, nao € possivel que trabalhemos com o
Direito a partir de um “grau zero de compreensdo”, como se os conceitos juridicos fossem
vazios e, a partir de um dado momento, o juiz pudesse, entdo, atribuir capas de sentido a seu
livre prazer”.

E a partir dessas notas iniciais que discorreremos sobre a tematica pontualizada no
titulo, iniciando por discutir o problema do chamado “hiato” existente entre a Hermenéutica
Filosofica e a decisdo judicial e avancando — sempre “encilhado” na Hermenéutica — na
tentativa de encontrar condi¢cbes de possibilidade para o resgate do DNA do Direito como

condicdo de possibilidade da decisdo judicial. Maos a obra, portanto.

1. Algumas consideracdes sobre o “hiato” entre a Hermenéutica Filosofica e a

decisdo judicial a partir de uma analise feita por Alexandre Morais da Rosa

H& um problema crucial para o futuro do Direito: 0 modo como a Hermenéutica® tem
sido ensinada nos bancos académicos. Na verdade, 0 que menos se tem ensinado é
“Hermenéutica” (e aqui paramos de colocar aspas no termo; também ndo nos preocuparemos
se aparecerd a inicial “H” em forma maiuscula ou mintscula), pois ainda convivemos com a
ideia de uma hermenéutica como método ou disciplina, 0 que, curiosamente, aponta para uma
ndo-compreensdo do que efetivamente seja a hermenéutica, digamos assim’. Dito de outro
modo, a hermenéutica praticada e ensinada nas salas de aula ndo € hermenéutica!

Ora, em tempos de viragem linguistica, com o sepultamento da filosofia do sujeito

(cartesiano), ja deveria ser mais que a hora de pensarmos o problema hermenéutico a partir da

pressupGe por si mesma HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I. Traducéo de Marcia de Sa Cavalcante.
9. ed. Petrdpolis: Vozes, 2000, p. 286).

5 Como diz Lenio, “toda decisdo deve se fundar em um compromisso (pré-compreendido). Esse compromisso
passa pela reconstrugdo da historia institucional do direito — aqui estamos falando, principalmente, dos
principios enquanto indicios formais dessa reconstru¢do — e pelo momento de colocacdo do caso julgado
dentro da cadeia da integridade do direito. Ndo ha decisdo que parta do “grau zero de sentido”. STRECK,
Lenio Luiz. O que ¢ isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 98.

6 Classicamente, a hermenéutica é ensinada a partir de Hermes, como “mensageiro divino”: aquele que
transmite as mensagens dos Deuses aos homens. A hermenéutica esta ligada, portanto, a traducdo: traduzir
para uma linguagem acessivel a todos o que se manifestou de modo incompreensivel. Assim, a tarefa da
tradugdo sempre contera uma margem de “liberdade”. Essa liberdade se verifica na relagdo entre Hermes e os
homens, ja que somente ele, Hermes, esta dotado da capacidade de interpretar e traduzir a fala dos deuses e
torna-la acessivel aos homens. Mas, quem assegura que Hermes compreendeu corretamente o que 0s deuses
queriam dizer? E, na hip6tese de ter compreendido corretamente, quem assegura que Hermes tenha dito aos
homens exatamente o que os deuses quiseram que ele dissesse?

7 Por todos, no Direito, incorporando as licbes de Martin Heidegger (Filosofia Hermenéutica) e Hans-Georg
Gadamer (Hermenéutica Filosdéfica), a original obra de STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m)
crise: uma exploragdo hermenéutica da construcéo do direito. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011.



ruptura da relacdo sujeito-objeto, alcando, assim, a hermenéutica — por que ndo dizer a
“linguagem” em que nos inserimos? - como uma “condi¢do de possibilidade” e fazendo da
compreensdo algo bem mais do que um produto da aplicacdo de um determinado “método”®,
E que o caminho é inverso: chegamos ao método pela compreensdo, e n&o o contrario.

Pois € partindo dessa preocupacdo que adiante passaremos a sintetizar alguns
aspectos pontuais de um texto (também sintético, mas nem por isso raso) de autoria do
Professor e Juiz de Direito em Santa Catarina, Alexandre Morais da Rosa. O texto do
Professor Alexandre, nominado “O hiato entre a Hermenéutica Filoséfica e a decisdo
judicial™, é importante em razdo de uma série de enfrentamentos a que o autor procede e
porque tem tudo a ver com 0 modo como o Judiciario atualmente decide, problema que é t&o
caro a hermenéutica juridica. E por ser caro a hermenéutica juridica € que sugerimos sua
leitura. Pois bem.

O presente texto, cuja inspiragdo vem do texto de Alexandre, origina-se de uma
preocupagdo com a utilizacdo dos chamados “métodos tradicionais de interpretagdo juridica”
(cujos “usudrios” acreditam, por exemplo, ser possivel cindir interpretacdo e aplicagdo) e com
a necessidade de resgate de um ensino juridico vinculado as vicissitudes da facticidade (caso
concreto). E que, como lidadores do direito, “volta e meia” nos deparamos surpresos com os
rumos que as coisas acabam tomando, principalmente quando os juristas acabam caindo na

armadilha de apostar no subjetivismo do intérprete’®.

8 Remetemos o leitor as seguintes obras: GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método |: tracos fundamentais
de uma hermenéutica filoséfica. Traducdo Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petrdpolis: Vozes, 1999; GADAMER,
Hans-Georg. Verdade e método I1: complementos e indice. Tradugdo de Enio Paulo Giachini. Petropolis:
Vozes, 2002. Outras obras obras importantes de Gadamer sdo: GADAMER, Hans-Georg. Arte y verdad de la
palabra. Traduccién José Francisco ZUfiga Garcia e Faustino Oncina. Barcelona: Paidos, 1998; GADAMER,
Hans-Georg. El giro hermenéutico. Traduccion de Arturo Parada. Madrid: Catedra, 1998; GADAMER,
Hans-Georg. El problema de la conciencia histérica. Traduccion e introduccidon de Agustin Domingo
Moratalla. 2. ed. Madrid: Tecnos, 2000; GADAMER, Hans-Georg. Elogio da teoria. Tradugdo Jodo Tiago
Proenca. Lisboa: Edigdes 70, 2001; GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica de la modernidad:
conversaciones con Silvio Vietta. Traduccion de Luciano Elizaincin-Arraras. Madrid: Trotta, 2004.
HEIDEGGER, Martin. Conferéncias e escritos filosoficos. Tradugdo e notas de Ernildo Stein. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1979 (Os pensadores); HEIDEGGER, Martin. O conceito de tempo. Prélogo, traduccion y
notas de Irene Borges-Duarte. Lishoa: Fim de Século, 2003; HEIDEGGER, Martin. Ontologia: hermenéutica
de la facticidad. Version de Jaime Aspiunza. Madrid: Alianza Editorial, 1998; HEIDEGGER, Martin. Que é
uma coisa?. Traducdo de Carlos Morujdo. Lisboa: Edigdes 70, 2002; HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo.
Parte I. Traducdo de Mércia de S& Cavalcante. 9. ed. Petrdpolis: Vozes, 2000; HEIDEGGER, Martin. Sobre a
esséncia da verdade. Tradugdo de Carlos Morujdo. Porto: Porto, 1995.

9 O texto integra o excelente STEIN, Ernildo; STRECK, Lenio (Org.). Hermenéutica e epistemologia: 50 anos
de Verdade e Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 127-131. Dita obra é resultado da
manifestacdo de um grupo de professores que vem estudando a obra de Hans-Georg Gadamer, surgindo
como marco dos 50 anos da publicacdo de “Verdade e Método™.

10 Como ha tempos vem denunciando Lenio Luiz Streck. Ora, o subjetivismo nada mais € do que a outorga ao
intérprete da possibilidade de realizar “escolhas”; e escolha é ato de vontade. Como diz Lenio, o Direito
parece ser o locus privilegiado desse “mundo que ndo muda”, dessa cultura prét-a-porter a “disposicdo”
como “secos, molhados e miudezas em geral”. http://www.conjur.com.br/2012-mai-24/senso-incomum-



http://www.conjur.com.br/2012-mai-24/senso-incomum-conhecimento-fast-food-homer-simpson-direito

Ligado a esse problema estd o de que algumas discussdes/interpretacdes vém
carecendo de uma adequada compreensdo do Direito como “transcendéncia”. Dito de outro
modo, 0 senso comum dos juristas ha tempos vende a ideia de que Direito € uma espécie de
combinacéo entre regras, conceitos e dogmatica, o que faz com que os académicos de Direito
tenham uma Unica preocupacdo: o acesso rapido a informagédo por meio de modelos e manuais
“ultra sintetizados”, em decorréncia da ultrapassagem do conhecimento juridico pela
velocidade da banda larga e do “you tube”. Dai a importancia da aproximagdo do Direito — €,
a obviedade, das decisdes judiciais - & Hermenéutica Filoséfica'?, pois sua caracteristica
principal (da Hermenéutica Filosofica) é o “mundo vivido”, a facticidade. Noutras palavras, é
uma “filosofia da concretude do mundo da vida”.

O que queremos denunciar é o problema do predominio de uma falsa ideia de que o
texto subsiste independentemente da norma e vice-versa (proposi¢fes que representam o
mundo), como j& ha tempos vem fazendo Lenio Luiz Streck, e o problema de que o Direito
esta impregnado de conceitos e teorias anémicas que passam longe da concretude do Direito e
da propria fenomenologia que, ao fim e ao cabo, é o que justifica e da sentido a existéncia nao
apenas de um sistema filos6fico, mas de qualquer sistema juridico. Para tanto, buscamos na
Filosofia Hermenéutica (Martin Heidegger) e na Hermenéutica Filos6fica (Hans-Georg
Gadamer) um “fundo” (sem fundo) filosofico para demonstrar a relevancia do resgate do
sentido do ser dos entes, ja que sentidos ndo sdo frutos da escolha do intérprete e nem podem
ser utilizados de maneira “ad doc”, uma vez que ndo ha separagdo entre texto e norma (ha,
sim, uma diferenca entre eles — que € ontologica — parafraseando Lenio Streck, tributario das
licOes de Heidegger).

Pelo que ja se escreveu parece ficar 6bvio que a abordagem da temaética neste texto

conhecimento-fast-food-homer-simpson-direito, acessado em 17-03-2013.

11 A constituicdo de possibilidade ja é e estd sempre determinada a ser uma ultrapassagem; talvez porque sua
condicdo maior tenha de ser a acdo. Mas, ultrapassar o qué? O que esta para ser ultrapassado é a prépria
possibilidade, uma prépria insercdo, langar-se. E tornar a ser o que ja é e esta sendo. Um tornar-se que esta
fora do &mbito de um inicio constatado, um come¢o sem come¢o nem fim; uma irrupcdo que ndo pode ser
medida de um ponto de partida a fim de enxergar dali o ponto de chegada. Mas é talvez o prdprio ponto de
chegada o préprio inicio, como em um circulo. Esta é uma clarividéncia que Heidegger nos ensina muito
bem. A esta ultrapassagem denominou-a transcendéncia, pois ambas as palavras sdo sindnimas. “Trans”,
etimologicamente, refere-se a um movimento, a uma nogdo de origem e destino. Ultrapassar ndo trata de
superar, como, p. ex., 0 que acontece numa corrida em que os carros disputam por velocidade quem chegara
primeiro; mas, antes, o verbo diz outra coisa: ultrapassar se refere a ser, ao tornar-se, perfazer-se, transcender.
BRAZIL, Luciano Gomes. Transcendéncia em Heidegger: sobre Racionalidade e Fundamento. Revista
Aproximagdo, n° 03, 1° Semestre de 2010. O Direito, assim, tem de transcender o mero aspecto estrutural, a
mera pragmaticidade. Direito nfo é sO isso. Direito imbrica normatividade e moralidade. E um freio a
politica, mas € essencialmente politico.

12 A matriz teérica da hermenéutica fenomenoldgica gadameriana é o pensamento filoséfico de Heidegger
sobre o Dasein (ser-ai); é dizer, a condi¢do do sujeito de estar imerso em um contexto histérico-linguistico,
condicdo de possibilidade que molda e oferta um horizonte de sentidos.



http://www.conjur.com.br/2012-mai-24/senso-incomum-conhecimento-fast-food-homer-simpson-direito

que ora apresentamos vem calcada na forte contribuicdo académica do Professor Lenio Streck
com a denominada Nova Critica do Direito (NCD), que de ha muito vem denunciando os
problemas oriundos das concepgdes tradicionais acerca da interpretacao juridica™.

Na verdade, uma compreensdo mais adequada sobre a tematica deste trabalho
envolve questbes filosdficas que, se fossem bem entendidas e estivessem presentes no
contexto juridico, certamente seriam capazes de evitar algumas indagacfes de natureza
metafisica que contribuiram em grande medida para obnubilar a ciéncia do Direito. Dito de
outro modo, as questbes que circundam o direito e o0 mundo da facticidade envolvendo os
entes e o0 sentido do ser dos entes em momento algum podem ser dissociadas da aplicacdo
juridica. E é na facticidade que se verificam as diversidades e se da de forma constante a
(re)construcdo do direito, principalmente quando se compreende a questdo da diferenca
ontolégica™.

Se € na facticidade que podemos verificar a diversidade mundana e se é a partir dela
que (re)construimos o Direito no nosso cotidiano, ndo hd como evitar, entdo, que a deciséo
judicial se prenda ao texto e ao contexto, pois é isso justamente o que deve ocorrer. Ou seja,
se a aplicacdo do Direito quando da decisdo judicial envolve producdo de sentido a partir de
uma facticidade, a deciséo judicial, inevitavelmente, ndo pode repousar na subjetividade do
intérprete. E essa ideia Alexandre Morais da Rosa conseguiu transmitir muito bem no texto de
sua autoria que referimos ha pouco. Alexandre parte de uma ideia de Hans-Georg Gadamer,
publicada em um texto de 1977 (“O jogo da arte”), criticando a “embriaguez moderna” que vé
o animal como “mero autdmato” e o homem como “criatura de Deus” distinta pela
“autoconsciéncia” e pela “livre vontade”. Segundo Gadamer, hd um século estaria crescendo
uma forte suspeita de que o comportamento do individuo e dos grupos é determinado
sobretudo pelas determinantes naturais. Assim, o comportamento humano néo corresponderia
a consciéncia dos que escolnem e agem livremente. Ou seja, nem tudo aquilo que
acompanhamos com a consciéncia de nossa liberdade seria, entdo, realmente consequéncia de

uma decisao “livre”, pois fatores inconscientes, compulsdes e interesses também determinam

13 As concepcOes tradicionais da interpretacdo juridica defendem a ideia decorrente do processo interpretativo
classico, concebendo a interpretacdo em trés momentos distintos, ou seja: primeiro conhecemos, depois
interpretamos e, por fim, aplicamos.

14 A diferenga ontoldgica significa, formalmente, que o ser ndo é um ente; logo, ele ndo pode ser pensado do
mesmo modo que pensamos 0s entes. Por sua vez, a constituicdo onto-teo-légica da metafisica indica o fato
de ela nunca ter pensado a diferenca entre ser e ente. Por isso, sempre pensou o ser como se ele fosse um ente
possivel; por isso ela se caracteriza por ser uma ciéncia (légica) que pesquisa o ser (onto), determinando-o0
como se ele fosse uma causa primeira; Deus (teo): o pensamento metafisico sempre pensou 0 ser como
esséncia, e esta como um fundamento primeiro: a idéia, para Platdo; a energia, para Aristoteles (384-322
a.C.); a consciéncia, para Descartes (1596-1650); a razdo, para Kant (1724-1804); o espirito, para Hegel
(1770-1831); a vontade de poder e o eterno-retorno, para Nietzsche (1844-1900).


http://urs.bira.nom.br/autor/grecia/platao.htm
http://urs.bira.nom.br/autor/grecia/aristoteles.htm
http://urs.bira.nom.br/autor/franca/rene_descartes.htm
http://urs.bira.nom.br/autor/alemanha/emmanuel_kant.htm
http://urs.bira.nom.br/autor/alemanha/jorge_guilherme_frederico_hegel.htm
http://urs.bira.nom.br/autor/alemanha/friedrich_nietzsche.htm

nossa consciéncia, além de dirigirem nosso comportamento.

E a partir dessa constatacdo de Gadamer que Alexandre maneja sua reflexdo sobre o
“hiato” que existe entre a teoria da decisdo (judicial) manejada pelo senso comum tedrico
(Warat) e as possibilidades da Hermenéutica Filoséfica, lancando uma discussdao sob a
tematica pela perspectiva da “moda”. E que a moda, segundo nosso autor, é uma “variavel”
importante para a discussdo hermenéutica. Sua compreensdo “auténtica” pode nos auxiliar a
compreender o porqué da auséncia de efetividade da Hermenéutica Filoséfica no campo do
Direito.

De fato, no cotidiano dos juristas, a “hermenéutica tradicional” continua operando
com nogdes (v.g., objetivismos, subjetivismos, discricionariedade, intencdo da lei, vontade do
intérprete etc.) que realmente ndo fazem mais sentido do ponto de visto hermenéutico. Essas
nogdes, porém, “estdo na moda”. E por qué? Alexandre ira responder, de forma muito clara:
“nos encontramos na era do 'Realismo Juridico Tropical' em que a logica que preside este
modelo é a dos informativos etiquetados com as grifes com durabilidade efémera, de uma
semana, alias, como as colecdes da Grife 'Gap'. Até a proxima semana ndo se sabe, de fato, o
que pode ter mudado. O aumento da velocidade constante impede, também, a possibilidade de
reflexdo. (...) A tltima edi¢do da interpretagao (sic) ocupa o lugar da tltima versdao da moda e
como a maioria ndo quer aparentar estar 'out', o sentido migra 'automaticamente' (...) O
produto — verbete — nesta nova economia simbdlica do Poder Judiciario decide desde antes e
pelo sujeito. Ndo lhe concede, ademais, espaco para dizer o contrario. O argumento da
autoridade toma o lugar da reflexdo™".

O “jogo jogado”, portanto, segundo Morais da Rosa, apresenta, de um lado, a
“preméncia” de estar “in”’; de outro, a irracionalidade do mercado consumidor. Dai por que o
cendrio juridico acaba por se transformar no cenario da moda (ou “proximo da moda”, como
diz Rosa): de um lado, o sujeito “deficiente filosoficamente” acolhe a tultima verdade
apresentada; de outro, o sujeito descobre que nao ha mais “verdade verdadeira” e passa a se
apoiar na “estrutura paranoica” que lhe diz a verdade, passando a fazer da parte de uma
“Hermenéutica do Conforto”, na expressao de Alexandre®®.

Como conclusdo disso tudo, o sujeito, que ndo esta por dentro dos ultimos
informativos dos tribunais, comeca a acreditar que “esta por fora”. A razdo (ou “as razoes”),

que deveria ser buscada para a reflexdo, agora passa a ser vendida com a “aparente” reflexao

15 ROSA, Alexandre Morais da. O hiato entre a hermenéutica filosofica e a decisdo judicial. In: STEIN,
Ernildo; STRECK, Lenio (Org.). Hermenéutica e epistemologia: 50 anos de Verdade e Método. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 127-131.

16 ldem, ibidem.



pronta, embalada em “papel de presente aparentemente hermenéutico”. E que a pressa e a
urgéncia decorrem de varidveis mercadoldgicas, fazendo com que a qualidade da
interpretagdo seja subtraida em nome do “conforto”. Assim ¢ que as decisoes judiciais vao
deixando de dizer o caso, pois sao produzidas apenas para “serem vistas”. Sua vitrine sao o
computador e a internet. “Orquestradas” pelos 6rgdos de cupula do sistema, as decisdes se
espraiam como um todo resultando una “compulsdo” por admirar, copiar e legitimar quem
nos conduz, como diz Alexandre'’. Claro! A decisdo judicial estd “vestida” com as “roupas da
ultima colecdo” garantida pela grife do STF ou STJ.

E possivel verificar, portanto, que a l6gica do mundo da moda, ao adentrar no campo
do Direito, desfaz a nogao de “tradi¢do”. Nao haveria de ser de outro modo. Nas palavras de
Morais da Rosa: “A moda ndo se vincula a tradi¢cdo, mas a escolha. E escolha é ato de
vontade, bem aponta Lenio Streck. Nao ¢ hermenéutico. (...) o Direito quando gira em torno
da moda ndo atende a racionalidades. Gira por gostos, caprichos, questdes estéticas e
econdmicas. (...) O sujeito, ao mesmo tempo livre das amarras da tradigdo e preso aos
designios da moda, transforma-se em presa facil dos discursos da eficiéncia, do pragmatismo
(...) 'discurso do conforto' O espirito de nossa época ¢ da ‘eficiéncia™?®,

Em definitivo, como diz Alexandre, entre a decisdo que serve de paradigma, ou seja,
a decisdo tomada “la atras”, quando apreciado outro caso, outro contexto, e a decisdo
retomada com base na primeira, ha um “fosso de sentido preenchido pelo imaginario de uma
analogia ingénua”, pois a decisdo paradigma real ¢ substituida pelo signo simbolico que
representa e ndo raro sua aplicagdo ¢ imagindria, servindo para legitimacdo de “qualquer
decisdo”, mormente quando fundamentada exclusivamente em verbetes de ementas.

Ocorre que ¢ impossivel “preencher” o fosso do real na ementa de uma decisdo. A
relacdo entre uma ementa e o caso (onde ela, a ementa, seria aplicada) é arbitraria. O
problema ¢ que “vende” e “faz” decisdes judiciais, como bem aponta Morais da Rosa. E tem
razdo. E esse modelo que a academia tem o dever de criticar, se 0 senso comum teérico dos
juristas ndo o faz (alids, ndo o faz por ser “comum”). E que a jurisprudéncia ndo é um “fim em
si mesmo”, como diz Alexandre, e nem desonera o intérpretelg. A jurisprudéncia, portanto,
ndo é e ndo pode ser sinbnimo de hermenéutica; muito menos de fundamentacdo, pois
demanda um contexto para fazer sentido. Como ndo hd uma “lingua individual”, também o

intérprete ndo pode tudo, ndo pode criar uma lingua individual, pois seu estilo pessoal guarda

17 ldem, ibidem.
18 Idem, ibidem.
19 Idem, ibidem.



uma referéncia coletiva. Dai por que ha necessidade de se resgatar a “responsabilidade do
sujeito”, que pode levar a compreensdo auténtica. E isso ¢ uma das tarefas da Hermenéutica
Filosofica.

Para terminar essas primeiras consideragdes, reprisamos o ‘“didlogo entre dois
magistrados” de que nos fala Alexandre: “- Concordas com a decisdao?” “- Sim, se for do
Supremo”. Responde o Juiz que decide conforme a moda. “- Mas e 0 conteldo, vocé

concorda?” Pergunta o primeiro magistrado. “- E precisa? A embalagem me satisfaz”?.

2. Algumas consideracgdes sobre a importancia de se desenvolver o estudo de

uma Hermenéutica distinta da que estamos acostumados a ver no ambiente académico

Falar do texto de Alexandre Morais da Rosa significa falar de algo “auténtico” (no
sentido hermenéutico, portanto); significa falar de um texto cujo autor ndo “doura” a pilula
para dizer o que pensa. Significa, enfim, falar de um texto que desvela, sem pudores, como 0s
juizes tém decidido os casos que Ihes sdo submetidos. Por isso é um texto que merece ser lido:
critico, direto ao ponto, sem “firulas”. O texto (e o estilo) de Alexandre é leve, claro, didatico

XA

e de facil “digestdo”. E claro que, para leigos e profanos, e mesmo para estudantes que estdo
iniciando o curso de Direito ou ja estejam nele “adiantados”, o texto pode apresentar algumas
dificuldades de leitura, mas isso é algo absolutamente normal. E contorndvel. Afinal de
contas, se 0 “tempo” ¢ o “nome do ser”, como ensinou Martin Heidegger®, é necessario
respeitar o tempo de cada um e as dificuldades de compreenséo a ele inerentes. E carregamos
a marca da “finitude”, fisica e de compreensao.

O sentido, pois, a evidéncia - por vezes para muitos nao tdo-evidente assim -,
depende da temporalidade, entendida esta ndo apenas como um desdobramento linear de
passado, presente e futuro, mas como um existencial préprio do ser humano (Heidegger). Por
isso € que, quando se & novamente 0 mesmo texto, ele j& nos diz algo diferente; ja se
apresenta a nos de forma diferente. Por isso “ouvimos” e “vimos” o que ele, texto, tem a nos
dizer e mostrar de forma diferente. E a temporalidade e seus efeitos agindo no intérprete.

Em que pese, no entanto, as dificuldades inerentes ao Dasein (“ser-ai”, na expressao

utilizada por Heidegger®’, também traduzido por “existéncia”, “homem” etc.), isto &, a

20 Idem, ibidem.

21 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I. Tradugdo de Marcia de Sa Cavalcante. 9. ed. Petrépolis: Vozes,
2000.

22 Em que pese nao se constituir objeto do presente texto, faco aqui uma (breve, para ser redundante) sintese da
temaética relativa ao Dasein. E que, sem essa sintese, o leitor que ndo esta acostumado com a Hermenéutica



existéncia de cada um dos alunos, € possivel perceber que as condi¢des de possibilidade para
ingressar no estudo da Hermenéutica Juridica (e Filosofica) e desenvolver um Direito parelho
aos seus ditames mesmo alunos da graduacéo e recém-saidos do ensino médio as tém. E isso é
importante que se diga. Sobretudo para que seja dada a Hermenéutica (em especial a
Filosofica) a posicdo de destaque que merece ocupar, “surrada” que estd pela hermenéutica
tradicional desenvolvida no interior do “senso comum tedrico” dos juristas (Warat).

E a partir da desconstrucéo e reconstrucdo da hermenéutica, que agora deve passar a
ser vista como um “modo-de-ser-no-mundo” (Gadamer, a partir de Heidegger), no ambito da
academia (e, consequentemente, no dos tribunais, pois, obviamente, os operadores do Direito
serdo aqueles que sairdo dos bancos escolares para trabalhar com o juridico), que poderemos
ter esperancas em experimentar mudancas nos rumos do Direito, em especial para que volte a
se “encontrar” com a ética e a moral (nos moldes da co-originariedade de que nos fala Ronald
Dworkin), impedindo a colonizagcdo do Direito pelas imposi¢cbes do mercado e do seu
correlato pragmatismo (“eficientismo”).

Agora, é possivel ter esperancas com relacdo ao futuro do Direito e sua praxis?
Pensamos que sim. As discusses que havemos feito em sala de aula deixam bem que claro
que os estudantes de Direito vém se dando conta de que os meios tecnoldgicos (computador e
internet) sdo ferramentas. S0 meios préaticos e rapidos, eficientes para que se possam buscar

Filoséfica podera ter dificuldades em entender o que quero dizer. Martin Heidegger, talvez o maior filésofo
do século XX, pressupde que ha uma “diferenga ontologica” entre o ser e o ente. E essa diferenga — que € um
dos teoremas fundamentais da sua filosofia — repousa na ideia de que o ser sempre é o ser do ente e que 0
ente s6 é em seu ser. Chamamos “ente” muitas coisas ¢ em diversos sentidos. Ente, segundo Heidegger, é
tudo aquilo de que falamos, tudo aquilo a que miramos, aquilo para o qual nos comportamos de tal e tal
modo. Ente é também o que e como n6és mesmos somos. Entdo, o ente é tudo aquilo com quem o homem
mantém uma relacao; é aquilo sobre o que se pode dizer algo. O ente, no entanto, ndo é o ser, embora de este
ndo se separe em razdo da diferenca ontoldgica. O ser, ao contrério, diz respeito ao universo de condi¢des do
encontro com os entes. Diz respeito as condigdes desde as quais se faz possivel um encontro com entes
“como” entes qualificados, ou seja, entes que vém ao encontro sempre submetidos a uma perspectiva. Para
Heidegger, no entanto, a questdo sobre o sentido do ser é a mais universal e a mais vazia. Ainda assim, ela
abriga igualmente a possibilidade de sua mais aguda singularizagdo. Ha, no entanto, outra categoria que
Heidegger utiliza e que, sem ela, ndo é possivel compreender sua filosofia. E o Dasein, o ser-ai. Agora, o que
é o Dasein? O que é o ser-ai? De fato, é possivel chegar a uma ideia aproximada do que significa ser-ai.
Segundo Ernildo Stein, em Heidegger, o Dasein é o ente que compreende ser. O ser “é¢” desde a compreensdo
do Dasein e o0 Dasein é desde a compreensdo do ser. O Dasein, assim, é um ente de carater superior entre os
entes que se constitui pela compreensdo do ser. O Dasein é um plano em que se ddo ente e ser, no nivel do
ente privilegiado. E aqui que se introduz a dita diferenca ontoldgica, sustentada pelo Dasein. E aqui que
Heidegger ultrapassa o carater metafisico e objetivista e 0 espago fenomenoldgico-transcendental. Dasein,
portanto, apresenta-se na obra de Heidegger com varios sentidos: tanto como uma “abertura do ser” como
compreensdo, homem, existéncia, vida humana (ente que no seu ser conhecemos como vida humana, ente
gue cada um de nos é etc.). O que importa é que sem o Dasein, o ser-ai, ndo ha compreenséo, pois o Dasein é
0 ente que compreende ser, e isso ndo pode esquecer quem pretende compreender a filosofia de Heidegger.
Consultem-se: HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I. Traducdo de Marcia de Sa Cavalcante. 9. ed.
Petropolis: Vozes, 2000, p. 6-70; HEIDEGGER, Martin. O Conceito de Tempo. Prdlogo, Traducdo e notas
de Irene Borges-Duarte. Lisboa: Fim de Século, 2003, p. 12-33; STEIN, Ernildo. Nas proximidades da
antropologia: ensaios e conferéncias filoséficas. ljui: Unijui, 2003, p. 17.



posicionamentos dos tribunais em decisdes ja proferidas. Ndo passam disso, porém. O
problema ¢ que esse “método” tornou-se “moda” entre os juristas. Nao se analisa mais, assim,
o problema concreto. Nao se fundamenta o que se decide, pois € mais facil “copiar” (Ctrl c) e
“colar” (Ctrl v) ementas do que analisar profundamente cada caso, “tomando” uma decisao de
forma auténtica e responsavel.

Embora assim seja, vem crescendo, no entanto, uma tomada de consciéncia entre 0s
estudantes de Direito no sentido de que “ficar fora da moda pode ndo ser tdo ruim assim”,
pois a compreensdo — e isso 0s alunos tém conseguido compreender - ndo pode decorrer de
uma observacao do que diz a jurisprudéncia do STF ou do STJ, a “Gltima moda”, mas de uma
racionalidade que se consolida no meio social, a partir de uma tradicdo, de uma moral
institucionalizada (Dworkin) e da concretizacdo de principios que introduzem o mundo
pratico no Direito (Streck).

A razdo, assim, ndo pode ser “comercializada” com reflexdes prontas, como diz
Alexandre Morais da Rosa. O Direito, entdo, ndo pode deixar de atender a racionalidade para
restar subjugado pela “moda”. O sujeito que decide deve atuar com responsabilidade. No
Direito isso € inegocidvel. A pratica do “menor esfor¢o”, da “Hermenéutica do Conforto”
(Morais da Rosa), é, pois, incompativel com o termo “fazer justiga”.

A decisdo judicial ndo pode, portanto, depender de “escolhas”, do que € ou ndo
melhor economicamente ou diante da midia. Escolher “moldes” para decidir, definitivamente,
ndo condiz com a atividade dos juizes. Claro que a moda causa seus impactos e ndo pode ser
desconsiderada em meio a tradi¢do. Mas o argumento da autoridade, “produtora da moda”,
ndo pode invadir o espaco da reflexdo. Por isso é o Direito ndo pode ser o que os juizes dizem
que €, como bem vem defendendo Lenio Luiz Streck.

Nessa obscena relacdo (e comparacdo) entre Direito e moda € possivel constatar,
pois, a “decadéncia” do Dasein (Heidegger), que resvala para a inautenticidade ao nao
“estranhar” mais o mundo, terminando por se identificar com os seus semelhantes. E que, no
seio do grupo social, quem ndo compartilha da mesma opinido ¢ havido como “fora da moda”
e, portanto, como alguém invisivel. Em suma, se o STF “langou o estilo”, disse que a roupa €
“da moda”, é bonita e que tem de ser usada, a tendéncia é que assim seja, ainda que a
singularidade do caso reste descuidada. Como os juizes querem ser “aceitos”, querem estar
“dentro da moda”, seu papel se vé reduzido. Dito de outro modo, o juiz somente passa a
escolher e ndo interpretar. Como esta na moda, porém, ndo se incomodara com essa situagao.

O jurista, no entanto, ndo pode consumir a “imagem”. Deve deixar que o texto se

aproprie dele. E texto, como diz Lenio Streck, ¢ evento; € o “caso”. A hermenéutica nao pode



ser apropriada pelo intérprete. E a hermenéutica que se apropria do intérprete. Assim, nio
bastas aos juizes utilizar a hermenéutica como adorno. Muitos Juizes, Desembargadores ou
Ministros do STF, por exemplo, “volta e meia” utilizam citagcdes de Heidegger, Gadamer,
Schleiermacher, entre outros. Tais citacGes, todavia, podem correr o risco de serem téo
profundas quanto um “pires”. Explico. Hermenéutica (ou filosofia hermenéutica, para
mudarmos um pouco o0 termo e nos aproximarmos mais de Heidegger) ndo é adorno; nao é
enfeite. Ndo pode ser adjudicada. Hermenéutica é filosofia; é filosofica. E, pois, reflexdo a
partir de uma pré-compreensdo que sempre nos escapa enquanto antecipacao de sentido. Ou
ela “atua” no agente como seu modo-de-ser-no-mundo, ou ndo ha compreensao.

Decorre dai também a conclus&o de que nem tudo no Direito é funcionalidade®. O
Direito, antes de tudo, tem um carater deontoldgico, normativo. E isso é bom que se diga.

24
<" e busca de “resultados

“Automatizacdo de pensamento”, “facilidades interpretativas
rapidos”, assim, ndo sdo aquilo que se espera do Direito. Seguir pensando que essa é a
“salvacdo da lavoura”, portanto, significa apenas continuar mantendo a Hermenéutica
Filosofica — e consequentemente a compreensdo — separada das decisdes judiciais. Dai a
importancia de se estudar a Hermenéutica Juridica como disciplina cuja condicdo de
possibilidade, porém, é a hermenéutica filosofica. Afinal de contas, de fato, ndo ha uma

hermenéutica “especifica”, embora tecnicamente, como ‘“método”, possamos falar de

23 Nesse sentido, contra o pragmatismo, vejam-se, por exemplo, as criticas dirigidas no Brasil a Escola
Instrumentalista (capitaneada por Candido Rangel Dinamarco) por Lenio Streck, Rafael Tomaz de Oliveira,
André Karam Trindade, Francisco José Borges Motta, Adalberto Narciso Hommerding, André Cordeiro Leal,
Dierle Nunes e outros autores: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constitui¢cdo, hermenéutica e
teorias discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinacédo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008; STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA,
Rafael Tomaz de; TRINDADE, André Karam. O “cartesianismo processual” em Terrae Brasilis: a filosofia e
0 processo em tempos de protagonismo judicial. Inédito; MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito
a sério; uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. Cole¢do Lenio Luiz Streck. Floriandpolis:
Conceito, 2010; HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma compreensdo hermenéutica do
processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007; LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do
processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, Faculdade de Ciéncias Humanas, FUMEC, 2008.
NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua, 2008; NUNES, Dierle José Coelho. Comparticipagdo e policentrismo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008.

24 Vivemos em um tempo em que, cada vez mais, somos movidos por “conceitos sem coisas”. Frases
(enunciados) sem contexto. E tentativas de esmagar o0 mundo e colocé-lo “dentro dos conceitos”. O Google,
como lembra Lenio Luiz Streck, ¢ um bom exemplo desta novilingua, deste “mundo-gque-parece-querer-
(sobre)viver-sem-contextos”. Se vocé colocar no Google “Cataratas do Iguagu”, ele vai ter dar “n”
informagoes do tipo: “opero cataratas em clinicas de olhos em Foz do Iguagu”; se vocé€ quiser saber sobre
“testemunhas”, aparecera, como resultado, “testemunhas de Jeova”, “testemunhas da nova ressurrei¢do” etc.
Provavelmente nada do que vocé queria. Claro que deve haver modos de aprimorar a pesquisa. Mas nao é
disso que se trata. Nossa vida e a cotidianidade do Direito acabam sendo uma sucessdo de conceitos sem
coisas, onde os contextos importam cada vez menos. O Direito, especialmente, se torna anacrénico e atopico.
http://www.conjur.com.br/2012-mai-24/senso-incomum-conhecimento-fast-food-homer-simpson-direito -
acessado em 17-03-2013.



http://www.conjur.com.br/2012-mai-24/senso-incomum-conhecimento-fast-food-homer-simpson-direito

“hermenéutica constitucional”, “hermenéutica penal” etc. O que hé, sim, sdo disciplinas cuja
condigdo de possibilidade, repito, repousa na hermenéutica filoséfica como modo-de-ser-no-
mundo. Numa frase, para concluir este ponto: ou os estudantes e operadores do Direito

comecam a compreender isso ou 0 Direito e as decisfes judiciais ndo tém mais solucéo.

3. E a préxis do Direito? O que tem mostrado? A applicatio como “garantia

hermenéutica” a evitar o solipsismo do intérprete

O que se tem visto na préxis do Direito é a producdo de uma gama de decisdes
judiciais sem “DNA”, como vem apontando Lenio Streck. Ou seja, decisdes que se baseiam
em interpretacdes “vazias” e sem argumentos de principio. Os decisores ndo respeitam mais
as regras do jogo - como defendia Hans Kelsen a partir de sua Teoria Pura do Direito, e como
sempre denunciou Luis Alberto Warat (veja-se a “Katchanga Real”?®) — e ndo se preocupam
com o problema do poder concentrado nas mdos de um homem s6, como também tem
denunciado Jirgen Habermas, situacdo essa que ele, Habermas, tenta controlar a partir da
razdo comunicativa procedimental/discursiva.

Se a razdo analitica pode ser caracterizada como “razdo sem esperan¢a” (Javier
Murgueza), o irracionalismo, por sua vez, pode conduzir ao solipsismo e a discricionariedade,
0 que, em Ultima analise, nada mais sdo do que arbitrariedade e totalitarismo. Ora, se ndo se
quer isso no cotidiano das decisdes judiciais, teremos de reivindicar para o Direito
interpretacdes baseadas na situacdo hermenéutica que nos possibilita a tradicdo, alternativa
capaz de dar conta, por exemplo, das criticas recebidas por Kelsen quando indagado sobre 0s
problemas empiricos de sua teoria, ja que a indagacdo sobre o problema da liberdade para
atribuir sentidos de acordo com a vontade do intérprete é respondida com o mito do dado. A
Filosofia no Direito ndo pode renunciar o tratamento “epistemologico” do tema da justica e
nem a Teoria da Justica pode abdicar da racionalidade pratica (moralidade), que desde ja se
antecipa a partir da tradicao.

E é neste contexto de entrelagamento entre a compreensdo/interpretacdo e a
facticidade, entre a consciéncia historica (fusdo de horizontes) e o circulo da compreensdo

(tradicdo), para lembrarmos a Hermenéutica Filosofica de Gadamer, que se verifica a

25 “A dogmatica juridica ¢ um jogo de cartas marcadas”. E quando alguém consegue entender “as regras”, ela
mesma, a propria dogmatica, tem sempre um modo de superar os paradoxos e decidir a “coisa” ao seu modo.
Ela, por si, € decisionista, no sentido da “vontade do poder” (Wille zur Macht).
http://www.leniostreck.com.br/site/2012/02/10/a-estoria-da-katchanga-real-por-lenio-streck/ - acessado em
17-03-2013.
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“transcendéncia”, caracteristica indispensavel para que algo ndo se deixe apreender como
ente. E a transcendéncia se manifesta exatamente pela ligacdo que se verifica da hermenéutica
com o inapreensivel, com a ligacdo que existe entre as coisas de agora com as coisas do
passado, caracteristica esta que devemos analisar previamente antes de ingressar propriamente
na transcendéncia.

E Martin Heidegger quem rompe com a fenomenologia da esséncia (Husserl) e
propbe uma hermenéutica da facticidade, compreensdo como mobilidade de fundo de
Nietzsche (historicidade). Os existenciais (ser-com, ser-ai etc.) sdo tratados como
caracteristicas inerentes ao estar-no-mundo, ou seja, caracteristicas que sao inerentes ao fato
de estar no mundo, algo que ndo podemos retirar ou escolher viver sem. Gadamer, que aposta
na sua Hermenéutica Filosofica, faz surgir a questdo do sentido ligado a compreensdo do
mundo vivido; o mundo vivido ligado a substancia (Hegel), que significa a histdria enquanto
tradicdo. Ou seja, Gadamer dira que em toda a subjetividade existe uma dimensdo de
historicidade de sentido que deve ser interpretada, mas ndo pode ser inteiramente apropriada.
Dai a universalidade da hermenéutica, ndo como um fim dltimo, mas como o propdsito de
descerrar 0 ndo explorado, as condicGes prévias (historicidade) que o compreender traz para o
conhecimento.

Assim é que 0 objeto e o intérprete estdo ligados por um contexto de tradicdo. Na
interpretacdo, como diz o Professor Lenio Streck, “n3o somos uma folha em branco”. Como
consciéncia do tempo, a consciéncia histérica®® é o tempo de acolhimento de herangas do
passado e da abertura para as incertezas do futuro. Assim, a identidade propria s6 ocorrerd no
tempo histdrico, o que significa a aceitacdo de um horizonte que nos chega de outras vidas
(senso historico que € a propria razdo humana).

A historicidade da compreensédo, portanto, é uma concepcdo complexa derivada de
pelo menos duas premissas fundamentais: a singularidade historica e a ndo-superacdo da
localidade dos compromissos epistémicos e praticos (contexto da significatividade). A
posicao do intérprete ndo é fixa; ndo ha posicédo neutra, pois a interrogagdo ou o entendimento
acontecem (na linguagem), ja que o local de interpretacdo € por si sO o efeito do passado
sobre o presente (consciéncia historica efeitual). A soberania do sujeito, assim, é ficticia, pois
0 intérprete é pouco mais que o efeito da tradicdo ao invés de sujeito controlador. Assim, 0s

pré-conceitos jamais poderdo ser postos no mesmo nivel da consciéncia, simplesmente porque

26 A consciéncia histdrica é facilmente verificada no Direito, principalmente quando se estad diante de uma lei
vigente, mas que, pelas modificacBes sociais, ndo mais se justifica em sua totalidade. Exemplo disso é o
Decreto-Lei n°® 3.688/1941 e seus artigos 58 e 59, que tratam das contravengdes penais do “jogo do bicho” e
da “vadiagem”, respectivamente.



eles sdo a condicdo da consciéncia. Quando alguém I& um texto, o horizonte do texto se
mistura com o horizonte do leitor de tal forma que ele seré afetado pelo encontro com o texto
(tenséo entre texto e presente, em constante mutagéo).

Sendo a linguagem condicao de possibilidade, ndo havera ponto algum fora dela do
qual poderiamos vir a testa-la. Afinal, “quando penso em pensar eu ja pensei” (Gadamer).
Todos os aspectos da vida tém uma estrutura hermenéutica. “O ser que pode ser entendido ¢é
linguagem” (Gadamer®").

N&o é a subjetividade humana a controladora do significado linguistico. Na verdade,
0 sentido é resultado do produto dialdgico, decorre da tradicdo (encontramo-nos sempre
inseridos na tradicdo). Portanto, devemos deixar que pré-compreensdo nos diga algo, é
preciso que o texto se deixe mostrar, dizendo alguma coisa ao intérprete, pois ambos tém seus
proprios horizontes e pré-conceitos — auténticos e inauténticos.

Antes de fundamentar, o juiz ja compreendeu porque ja pré-compreendeu. H4, assim,
um processo hermenéutico unico. O texto juridico ndo existe sem a norma; o texto ndo existe
na sua “zextitude”; como sempre tem pontuado Lenio Luiz Streck; a norma ndo pode ser
vista; ela apenas existe no sentido (texto). Por isso é que na desconsideracdo disso sempre
“sobra a realidade” (fato € norma e norma ¢ fato). Como ensina Lenio Luiz Streck, “Eu nao
p0sso atravessar 0 abismo da interpretacdo e depois voltar para construir a ponte no lugar por
onde eu ja passei”zg.

O essencial em Gadamer esta na ideia de que o intérprete e 0 objeto de interpretacéo
estdo ligados por um contexto de tradicdo, o que implica a existéncia prévia de uma
compreensdo do seu objeto quando intérprete o aborda, sendo por isso incapaz de comecar
com um “espirito neutro”.

O intérprete ndo é um livro em branco, ndo parte de um grau zero, de um ponto cego
de compreensdo ou de atribuicdo de sentido, a medida que a linguagem, como a histdria,
possui um peso, uma forca que nos conduz e nos arrasta. 1sso significa que o tempo ndo é um
obstaculo para compreender o passado, e sim o ambito onde tem lugar a auténtica
compreensdo, na medida em que quando ausentes o tempo e a tradicdo, falta o descerrar da

compreensdo. Neste contexto, ndo podemos lidar com a existéncia do objeto histérico®, que

?’ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petropolis: Vozes, 1999.

28 Reconhecer a morte (finitude) é a mais auténtica das condutas (responsabilidade — o ser-humano se sente
responsavel por sua existéncia); nega-la é a mais inauténtica, isso porque ninguém pode substituir o humano
e inevitavel.

29 Lenio Luiz Streck, anotagdes do seminario da disciplina de Hermenéutica, Interpretacdo, Direito e
Linguagem, Programa de Pés-Graduagdo da Unisinos, doutorado 2012.

30 Obijeto histérico seria algo entificado pelo direito, por exemplo, instituto juridico cuja aplicacdo se da



Gadamer ir4 denominar de “fantasma’>:

, como o mito do dado, pois um pensamento
verdadeiramente historico tem de pensar também a sua prépria historicidade. O objeto
histérico ndo se enquadra na verdadeira historicidade atualmente vivida; dai a metafora do
fantasma.

Veja-se que, para se destacar um preconceito ou algo ndo recepcionado pela tradicéo,
€ necessario suspender a validade, pois, na medida em que continuamos determinados por um
preconceito, ndo temos conhecimento dele e nem o pensamos como um juizo. Dessa forma,
ndo se conseguird colocar um preconceito no aberto, diante de si proprio, enquanto estiver
constantemente e inadvertidamente em jogo, mas somente quando, por assim dizer, ele é
incitado. O que permite incita-lo, portanto, é o encontro com a tradi¢do. O primeiro elemento
com que se inicia a compreensdo é o fato de que algo nos interpela. E a primeira de todas as
condi¢des hermenéuticas. Portanto, a suspensdo dos prejuizos ndo significa neutralidade ou
auto-anulamento, mas um modo de abertura para o texto, uma atitude hermenéutica receptiva
para a alteridade do texto.

Nesse sentido, o preconceito auténtico € aquele que é capaz de fazer o intérprete
adequar o texto ao contexto singular e proprio de cada momento histérico. Acontece quando o
ser humano se sente responsavel por sua existéncia, ndo se tornando um estranho para si
mesmo, ou seja, quando ele deixa que o texto Ihe diga alguma coisa. O texto fala que precisa
ser readequado/redefinido por forca da linguagem, da consciéncia historica e dos efeitos que
ela é capaz de produzir.

Dai o grande salto da hermenéutica, e tudo que ela integra como, por exemplo,
circularidade, diferenga ontoldgica, consciéncia histérica, tradicdo etc. A hermenéutica serve
de suporte (re)fundacdo de institutos juridicos e sociais que ndo podem se deixar apreender
(esquecimento do ser). Quando esquecemos desse detalhe, terminamos por incorrer no velho
problema da metafisica classica: a entificacdo do ser. E ai ndo haver4 compreensao, pois ndo
havera o questionamento a partir do Dasein, o ser-ai.

Na analitica existencial de Martin Heidegger, o ser-ai € projeto. O ser-ai esta sempre
envolto a um acontecer; portanto, no projeto prévio do ser sempre ultrapassamos de antemao

0 ente. Assim, somente com base na elevagdo ou transcendéncia® o ente se torna manifesto

exclusivamente por forca do senso comum dos juristas, ideia plantada a partir de um falso paradigma jus
naturalista.

31 Fantasma é a denominagdo dada por Gadamer ao objeto historico acima explicitado.

32 O termo transcendéncia indica essa exceléncia do homem de ultrapassar e superar a obscuridade do ente,
com o qual constantemente se comunica em sua existéncia, iluminando-lhe o sentido, tornando-lhe
transparente o ser da Verdade. LEAO, Emanuel Carneiro. Aprendendo a Pensar. Petrpolis: Vozes, 1977,
p. 112.



como ente. Ou seja, na medida em que o projeto pertence a esséncia do ser-ai, a
ultrapassagem ou transcendéncia do ente j& precisa sempre ter acontecido e continuar
acontecendo no fundo do ser-ai (circulo hermenéutico).

O ato prévio de ultrapassagem do ente € designado por Heidegger com a palavra de
origem latina transcendere e denomina a ultrapassagem como transcendéncia®. Isso significa
dizer que o ser-ai como tal é transcendente, que o ente que nds mesmos somos, esséncia
fundamental da constituicdo ontoldgica, se caracteriza pela ultrapassagem do ente, levando a
uma elevacdo originariamente propria de si mesmo.

Somente porque reside na esséncia do ser-ai esta capacidade de elevacdo este mesmo
ser-ai existente pode cair. Significa dizer que o ser-ai esta determinado em seu modo de ser
pelo que se denomina de decadéncia (Ser e Tempo*).

Heidegger ira dizer que “o manter-se no ser-no-mundo, esse apoiar-se nele pertence
necessariamente a transcendentalidade, porque ela € determinada essencialmente pela
auséncia de apoio. Transcendéncia — liberdade™*°!

Podemos afirmar, portanto, que transcender € ter liberdade para ultrapassar o ser das
coisas, forca capaz de emergir 0 novo e o diferente, num movimento oposto a caida ou ao agir
impréprio, 0 senso comum tedrico, as concepcdes jusnaturalistas®® etc. O préprio conceito
cosmolégico de mundo dado por Kant®” é um bom exemplo para demonstrar o estreitamento
do conceito de mundo, pois trabalha a totalidade do ente por si subsistente, correlato a
experiéncia finita e, com efeito, a experiéncia tedrico-cientifica.

E certo que o conceito de mundo, acima explicitado, dado por Kant passa ao largo da
problematizacdo filosofica, o que levaria a algum desavisado, convencido de estar balizado
por pensadores classicos, trabalhar conceitos de maneira insuficiente, reduzida e equivocada.
E tal problema é bastante corrente no mundo do Direito, principalmente quando se tem uma
formacdo juridica absorvida pela metafisica (relacdo sujeito-objeto) dissociada do pensamento

critico e reflexivo, como sbi acontecer de forma bastante intensa em terrae brasilis. Um

33 HEIDEGGER, Martin. Introducéo a Filosofia. Traducdo Marco Antdnio Casanova; revisdo de traducédo
Eurides avance de Souza; revisdo técnica Tito Livio Cruz Romao. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 221.
HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I. Traducdo de Marcia de Sa Cavalcante. 9. ed. Petrépolis: Vozes,
2000.

35 ldem, p. 366.

36 Neste contexto o jus naturalismo esta associado ao positivismo com um falso dilema (normativista), ou seja,
o direito positivo é postulado como um direito natural inerente ao homem, integrante de sua personalidade e
imutavel e universal em seus primeiros principios, motivo pelo qual a lei e a ordem passam a ser os valores
naturais basicos que se deveria preservar. FARIA, José Eduardo. A Reforma do Ensino Juridico. Porto
Alegre: Fabris, 1987, p. 42.

37 Registra-se a titulo de evitar mal-entendidos e falsas designagdes de pensadores consagrados que, embora se
lance méo do conceito cosmolégico de mundo cunhado por kant, ndo se tem a pretensdo aqui de afirmar que
o fildsofo pensava 0 mundo na sua totalidade a partir desse conceito.
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Direito ndo problematizado filosoficamente € um Direito ndo transcendentalizado, sem
compreens&o.

A partir da analitica existencial, no campo da filosofia, é possivel afirmarmos que a
transcendéncia aproximou-se de nos por meio da compreensdo do ser, ou seja, da questdo
fundamental de que na relagdo com o ente nos remetemos para adiante dele e somente nesta
medida podemos compreendé-lo como ente. Caracteriza-se essa compreensdo do ser como
transcendéncia, com a ressalva de que a transcendéncia ndo € determinada por completo
mediante a compreensdo do ser. A compreensdo do ser deve servir como fio condutor para
interpretar o ser-no-mundo, cujo fendmeno fundamental do ser-ai reside na transcendéncia.
Para explicitar tal fendmeno, Heidegger utiliza a ideia de mundo como jogo®, resumindo em
quatro pontos os caracteres fundamentais do que pretende expor como jogo.

Ao utilizar a palavra jogo num sentido ontoldgico, Heidegger busca fazer uma
metafora com o “jogo da vida”, o ser-no-mundo como jogo originario da transcendéncia.
Primeiramente, o jogo quer dizer jogar num sentido de realiza¢do do jogo; em segundo lugar,
designa o todo de um conjunto de regras com as quais 0 jogo é jogado. No entanto, o jogo
como jogar nao se resume a obediéncia as regras ou um comportamento de acordo com elas,
pois 0s jogos sempre sdo apenas determinadas possibilidades faticas e conformidades de
jogar.

Assim, 0 ser-no-mundo como jogo originario da transcendéncia é trabalhada por
Heidegger como a caracteristica do Dasein em sua plena capacidade de se lancar para além do
ontico, situacdo que no Direito deveria estar sempre presente perante seus operadores, ja que
o Direito se constitui, por natureza, de conceituagfes a priori, cuja matriz legalista induz o
seu operador ao apego demasiado ao que esta posto, obnubilando a transcendéncia.

No mundo do ser-ai dentro da esfera da cotidianidade, o ser aparece sempre
intermediado pelos entes (experiéncia 6ntica). Porém, a experiéncia Ontica indica que ha em

sua totalidade uma unidade superior & soma das partes. Esta unidade imensuravel ¢ uma

38 1. Jogar é um livre formar que sempre tem, a cada vez, a sua propria consonancia interna, na medida em que
ele a forma para si em meio ao jogar; 2. Com isso, apesar de ser um livre formar, jogar € precisamente uma
vinculacdo. N&o € uma estrutura solta, mas constitui o ato formador de se vincular ao e no proprio formar que
consiste em um jogo; 3. Desse modo, jogar nunca é um comportamento em relagdo a um objeto. Jogar ndo é
absolutamente um mero comportamento em relacdo a, mas jogar o jogo e 0 jogo do jogar sdo sobretudo um
acontecimento originario e mostram-se indissociaveis; 4. Nesse sentido, denominamos jogar o ser-no-mundo,
a transcendéncia que caracterizamos inicialmente como a ultrapassagem do ente. O ser-no-mundo ja sempre
se langou para além do ente o envolveu em seu jogo; nesse jogar, forma-se pela primeirissima vez o espago —
e espaco, mesmo no sentido real — no interior do qual encontramos o ente. HEIDEGGER, Martin.
Introducdo a Filosofia. Tradugdo Marco Anténio Casanova; revisdo de traducdo Eurides avance de Souza;
revisdo técnica Tito Livio Cruz Romdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, pags. 336-337.



experiéncia ontolégica®™. H4 experiéncias ontolégicas cotidianas mediadas pelos entes que
junto ao ser-ai perfazem o mundo necessariamente possivel. Este aceno de estruturas da
mundanidade ilustra bem o que de resto é ontoldgico e 0 que é éntico, na medida em que o
transcendente e originario dizem respeito a diferenca ontologica. Sem a compreenséo do que €
a diferenca ontolégica®, isto &, a diferenca entre ente e ser, ndo se detém a compreensdo de
transcendéncia.

Se inexiste cisdo entre texto e norma, pela simples razdo de que o fato de serem
diferentes ndo significa que tenham existéncia autbnoma, vem a conclusdo de nao ser possivel
atribuir qualquer sentido ao texto (juridico)*!. Dai por que interpretar ndo é colocar capas de
sentido ao caso. E, muito menos, interpretar significa investigar o real sentido pretendido pelo
legislador. Sobretudo, interpretar € deixar que o texto nos diga algo, € investigar o sentido da
norma em meio a diferenca ontologica e o circulo hermenéutico que, desde ja, antecipa (o
sentido).

Em consequéncia, tem toda razdo Lenio Streck ao dizer que ndo ha texto isolado da
norma, simplesmente porque, na linha de Gadamer, interpretar ndo se constitui em ultrapassar

etapas, mas ¢, simplesmente, applicatio®:

“Na verdade, o texto ndo subsiste como texto; ndo ha texto isolado
da norma! O texto ja aparece na “sua” norma, porque nao interpretamos por
partes; interpretar € aplicar (applicatio). O sentido do texto (que é a sua
norma) ex-surge do processo de atribui¢do de sentido do intérprete, uma vez
que a atribuicdo de sentido ex-surgird de sua situacdo hermenéutica, da
tradicdo em que esta inserido, enfim, a partir de seus pré-juizos. A diferenca
ontolégica, locus do ato aplicativo (applicatio) funciona, assim, como
garantia contra essa discricionariedade representada por pretensa ‘liberdade
de atribuicdo de sentidos’. Por isso a hermenéutica nio é relativista. A
applicatio evita arbitrariedade na atribuicdo de sentido, porque decorre da
atribuicdo de sentido que é prdprio da hermenéutica de cariz filosofico que

39 O ontoldgico é condicionado pela finitude.

40 A diferenca ontoldgica significa, formalmente, que o ser ndo é um ente, logo ele ndo pode ser pensado do
mesmo modo como se pensa 0s entes. Por sua vez, a constitui¢do onto-teo-l6gica da metafisica indica o fato
de ela nunca ter pensado a diferenca entre ser e ente e, por isso, sempre pensou 0 ser como se ele fosse um
ente possivel; por isso ela se caracteriza em ser uma ciéncia (l6gica) que pesquisa o ser (onto), determinando-
0 como se ele fosse uma causa primeira: Deus (teo): o pensamento metafisico sempre pensou o ser como
esséncia e, esta, como um fundamento primeiro: a idéia, para Platdo; a energia, para Aristoteles (384-322
a.C.); a consciéncia, para Descartes (1596-1650); a razdo, para Kant (1724-1804); o espirito, para Hegel
(1770-1831); a vontade de poder e o eterno-retorno, para Nietzsche (1844-1900). O projeto filosofico de
Heidegger propde, em um didlogo com a filosofia tradicional, mostrar a diferenga ontolégica e, com isso,
indicar a necessidade de superar a caracteristica onto-teo-légica de nossa filosofia, elaborando a questdo do
ser em um novo horizonte de pensamento.

41 Dai a pertinente citagdo de Nelson Saldanha no texto de STRECK, Lenio Luiz. Diferenca (Ontologica)
Entre Texto e Norma: Afastando o Fantasma do Relativismo, p. 62. “...cada texto est4 relacionado ao
conteido: ndo procuraria uma mensagem religiosa no texto de um livro de quimica, nem se buscaria um
conteido poético no texto de um decreto”. http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Streck.pdf - acessado em
30-10-2012.

42 Idem, p. 61.
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rompeu com o método. Aquilo que é condicdo de possibilidade — pré-
compreensao/antecipacao de sentido — ndo pode vir a transformar-se em um
‘simples resultado’, manipulavel pelo intérprete”.

Evidenciada a diferenca entre o texto e a norma, esta, a norma, sera sempre o
produto da interpretacdo daquele, cujo sentido ndo esta contido no texto, mas decorre da
situacdo hermenéutica e da tradicdo em que se encontra inserido. Assim, a applicatio,
funciona como uma garantia hermenéutica para suplantar o solipsismo do intérprete que
acredita ser livre para atribuir sentido, ja que a pré-compreensdo antecipa o sentido do texto.
Podemos exemplificar o exposto a partir de uma situacdo em que o texto legal ndo da conta da
facticidade. E o caso que se verifica na doutrina civilista patria quanto a taxatividade do rol de
direitos reais, conforme o que dispdem os incisos do art. 1.225 do Cédigo Civil Brasileiro®.
Sabe-se que o referido artigo vem sendo tratado, repetidamente, como sendo uma disposi¢éo
que atribui aos direitos reais a caracteristica de serem numerus clausus, no sentido de que,
pela reserva legal, sua modificacdo exigiria competéncia especifica prevista na Constituicdo

da Republica para legislar em matéria civil.

Assim, conforme o Cddigo Civil e a propria doutrina, ndo caberia mitigar o rol
dos direitos reais para amplia-lo. Essa tipicidade, assim, remonta ao esboco de Teixeira de
Freitas no artigo 3.073 que dizia: “a nenhum direito se atribuird o carater de direito real (art.
19) fora das espécies designadas neste Titulo, e de modo pelo qual neste livro regula-se cada
uma delas”.

O mundo da vida, porém, como se sabe, apresenta situacdes que demandam
normatizacdo, sob pena de ndo conseguirmos dar conta dos casos trazidos a apreciacdo
jurisdicional. Um desses exemplos é o da aplicacdo do art. 1.225 do CCB acima referido.

Em decorréncia do crescente aumento populacional das grandes cidades, surgiu na
jurisprudéncia o instituto denominado de “condominio de fato” ou - utilizando a terminologia
juridica - composse. A luz do rol do artigo 1.225, a posse (composse) ndo constitui direito
real, de tal forma que, na hipotese do condominio de fato, as obrigacBes condominiais
decorrentes da com(posse) ndo constituem obrigacdo propter rem, tipica dos direitos reais,
que, diferentemente das obrigacfes pessoais, vinculam-se ao bem. Assim, se nos atrelarmos

ao texto como concebido pela doutrina e pelo senso comum dos juristas, a uma determinada

43 Art. 1.225. Sao direitos reais: | - a propriedade; Il - a superficie; 11 - as servid@es; IV - o usufruto; V - 0 uso;
VI - a habitagdo; VII - o direito do promitente comprador do imovel; VIII - o penhor; IX - a hipoteca; X - a
anticrese. XI - a concessdo de uso especial para fins de moradia; (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007); XII -
a concessao de direito real de uso. (Incluido pela Lei n° 11.481, de 2007).
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associacao de moradores em condominio de fato restaria apenas a possibilidade de cobrar as
despesas comuns pela via ordinaria relativa as obrigagdes pessoais.

A jurisprudéncia, porém, atendendo ao principio da funcdo social da propriedade, faz
transcender a regra adequando o sentido do texto (normatizando) de forma que dele se possa
retirar efetividade®. Daf a conclusdo de que, primeiro, ndo ha sentido univoco no texto e,
segundo, interpretar ndo é atribuir capas de sentido aos casos, porquanto imprescindivel que o
direito ndo seja absorvido por pretensos “modelos de interpretacao”, por meio dos quais o
intérprete opera a partir de metacritérios ou critérios de normatividade que substituam o
processo de compreensao.

E isso é um problema exatamente porque o empreendimento da hermenéutica
filoséfica se da a partir de uma matriz circular que leva em consideracdo a condicdo humana
de estar-no-mundo, mediado pela tradi¢do (histérica) e pela moral (constitucional). Portanto,
todo o esfor¢o de se chegar a um fundamento absoluto, prévia e determinadamente seguro ndo
passa de uma tarefa absolutamente ilogica.

As vicissitudes da vida quotidiana, portanto, ndo podem ser desconsideradas no
processo interpretativo. Elas integram o Dasein como ser jogado-no-mundo e, portanto, a
“saida” ndo se d4 nem no modelo de subsunc¢do (porque este método sempre chega tarde,
como vimos no exemplo anterior), e muito menos estd na pessoa do intérprete (sujeito
solipsista) que nao “dispde” dos argumentos, principalmente porque nao hd um reservatorio
de argumentos a disposicao do intérprete para que ele lance mao na medida de sua vontade. E
argumentos sdo decorréncia da compreensdo. Eis a questdo! A compreensdo chega antes. O
argumento é o que explicita a compreensao.

Dessa forma, fica claro que o sentido ndo é um ato de escolha de alguém, mas é um
existencial do Dasein na medida em que o sentido se d4 no movimento circular do velamento
e desvelamento (sentido do ser). De outra forma, estar-se-ia entendendo o sentido como uma
propriedade do ente que se da por acoplamento, por proposicdes capazes de representar o
mundo, como se pudéssemos aprisionar a realidade em proposicdes previamente definidas.

Neste sentido, novamente nos abeberamos na licdo do professor Lenio quando insiste

44 CONDOMINIO ATIPICO — DESPESAS EM BENEFICIO DE MORADORES - PAGAMENTO DE
COTA-PARTE POR TODOS - OBRIGATORIEDADE. Sumarissima. Condominio de fato. Despesas
efetuadas em prol dos moradores. Obrigatoriedade do rateio das despesas através do pagamento de quota-
parte. Apelacdo parcialmente provida (A.C. n°® 7.677/93, 22 CC, rel. Des. Newton Azevedo da Silveira).
Preceito da Simula n° 79 do TJRJ: Associagdo de Moradores. Condominio de Fato. Cobranca de despesas
comuns. Principio do ndo enriquecimento sem causa. Em respeito ao principio que veda o enriquecimento
sem causa, as associacdes de moradores podem exigir dos ndo associados, em igualdade de condi¢Bes com 0s
associados, que concorrem para o custeio dos servigos para ela efetivamente prestados e que sejam do
interesse comum dos moradores da localidade.



no tema relacionado a impossibilidade de atribuicdo de sentido de forma arbitraria e artificial,

dizendo™:

Dai a minha insisténcia, no sentido de que se tenha claro que a
pergunta pelo sentido do texto juridico é uma pergunta pelo modo como esse
sentido se da na concretude do mundo da vida. O intérprete ndo € um
outsider do processo hermenéutico. H& um ja-sempre-compreendido em todo
processo de compreensdo. No conto estd o contador. E por isso que
Heidegger vai dizer que 0 mensageiro ja vem com a mensagem. E é por isto
que nao se pode falar, de forma simplista, em ‘textos juridicos’. O texto ndo
existe em si mesmo. O texto — que SO é na sua norma — s6 se complementa
no ato interpretativo. O texto como texto é inacessivel, e isto é
incontorndvel! O texto ndo segura, por si mesmo, a interpretacdo que lhe
ser4 dada. Do texto saira, sempre, uma norma.

Portanto, verifica-se basicamente que a dicotomia texto-norma ndo implica uma
separagdo como se pudessem coexistir autonomamente. Fosse diferente, estariamos
entificando o texto. Ha, pois, como dito, uma diferenca (ontoldgica) entre texto e norma, que
possibilita a transcendéncia, na qual ja tera ocorrido a antecipacao de sentido de sua situacdo

hermenéutica e da tradi¢do que esta inserido.

4. O Direito tem sido visto como “transcendental”? Onde esta, afinal, o DNA do

Direito? E por falar em principios? Uma sintética conclusao

E possivel afirmar, portanto, que os efeitos da tradicdo e a consciéncia historica s&o
partes essenciais para uma correta abordagem interpretativa no Direito. A formacéo juridico-
social de uma comunidade é relevantissima para ela e para o Direito que pretende aplicar. Da
mesma forma tém importancias os contextos e adversidades por que passa até que chegue a
praticar um Direito mais democratico e igualitario. E isso que podemos verificar, por
exemplo, o sentido do contexto constitucional que advém de toda uma tradicdo moral
institucionalizada no ambito de uma comunidade. Principios constitucionais, nesse sentido,
nao sdo algo que se pode “criar” a todo instante, como se fosse possivel inventar principios
com o intuito unico de legitimar decisdes sob o fundamento de “principio”, sem qualquer
fundamento. Algo ndo é principio apenas porque consta na Constituicdo ou porque alguém
(jurista ou ndo) diz que é. Ora, a Constituicdo esta repleta de regras (e principios). Mas o fato
de nela constar ndo significa que estamos por vezes diante de um principio. Podemos estar

diante de uma proposicdo, mas precisamos, em cada decisdo, reconstruir a historia

45 STRECK. Lenio Luiz. Diferenca (Ontolégica) Entre Texto e Norma: Afastando o Fantasma do
Relativismo, p. 60-61. http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Streck.pdf - acessado em 30-10-2012.
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institucional a partir de argumentos de principio que necessariamente incorporem a
moralidade institucionalizada no seio da comunidade politica e juridica.

Nesse aspecto, podemos dizer que tal ndo é o que acontece na pratica das decisfes
judiciais, pois ha um vezo no imaginario dos juristas no sentido de que necessitamos de um
principio para adornar ou fundamentar as decisdes, questdo ja ha muito denunciada por Lenio
Streck com o nome de “panprincipiologismo”. E ¢ este manancial de “principios” sem DNA
que acarreta um enfraquecimento da autonomia do Direito e da forca normativa da
Constituicao.

A utilizagdo de “principios” tdo-somente como retérica (como adorno, conforme
denunciamos ha pouco), ultrapassando o0s limites semanticos da Constituicdo
(supraconstitucionalidade), pois utilizados apenas para justificar as decisbes sem qualquer
fundamento, apenas servem para enfraquecer a democracia. Ora, principios ndo podem ser
utilizados como uma espécie de discurso com “pretensdes de corre¢do”, totalmente ao
alvedrio do julgador (intérprete). Quando isso acontece terminamos por cair na
panprincipiologia, o que faz com que, na lacuna da lei, o juiz se sinta autorizado a lancar méo
de “metaprincipios”, “escolhendo” os principios que estariam em jogo (mais ou menos nos
termos do que defende, por exemplo, Robert Alexy) e que possuiriam uma textura “aberta”
como “mandados de otimizacdao” que, na verdade, apenas repristinariam o velho positivismo
do protagonismo judicial.

No ponto, Lenio Luiz Streck explicita bem o problema, merecendo transcricao:

Em tempos de ‘densa principiologia’ e ‘textura aberta’, tudo isso
propicia a que se dé um novo status ao velho non liquet. Isto é, os limites do
sentido e o sentido dos limites do aplicador ja& ndo estdo na Constituicéo,
enquanto ‘programa normativo-vinculante’, mas, sim, em um conjunto de
enunciados criados ad hoc (e com fungbes ad hoc), que, travestidos de
principios, constituem uma espécie de ‘supraconstitucionalidade’. Agregue-
se a tudo isso a relevante circunstancia de que muitos dos principios gerais
do direito — que teriam sido ‘constitucionalizados’ — s&0 incompativeis com
a Constituicio™.

Neste contexto, ha inumeros “principios” retirados do senso comum dos

juristas ou considerados principios gerais do direito, tais como ‘“‘supremacia do interesse

Gblico sobre o interesse privado®’”, “o juiz é o destinatario da prova®®”, “n3o ha nulidade
J p

46 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 2% Edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 539.

47 Veja-se a seguinte ementa, que € um bom exemplo do que afirmamos: Honorarios advocaticios - Consoante
o disposto no artigo 20, § 4°, do Cddigo de Processo Civil, nas causas em que for vencida a Fazenda Publica,
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sem prejuizo”, “verdade real”, “intima convicgdo”, para ficar apenas nestes, que nada tém a
ver com o conjunto de principios da Constitui¢do, servindo, portanto, exclusivamente para
reforcar o velho problema da subjetividade que herdamos do modelo positivista kelseniano,
que sempre apostou na “liberdade” do juiz, ¢ enfraquecer 0 DNA do Direito.

Mas, afinal de contas, onde é que iremos encontrar 0 DNA do Direito? Pois bem.
Com certeza, ndo serd no senso comum dos juristas e no panprincipiologismo que iremos
encontra-lo. A Hermenéutica Filoséfica € a condicao de possibilidade para demonstrar que € a
partir de uma tradicdo e a partir da compreensdo que podemos tentar comegar a procurar algo.
E isso ndo é um essencialismo. Em absoluto! O DNA do Direito ndo esta guardado em um
“jarro”. Também ndo esta na “cabega privilegiada” de algum julgador. Ele, o DNA, desde-ja-
sempre-esta inserto na tradicdo da comunidade juridica que constréi a moralidade e que se
institucionaliza no seu bojo. Mas esse proprio DNA é reconstruido e se reafirma a partir de
cada decis@o que respeita a coeréncia e a integridade do Direito.

A transcendentalidade do Direito, por sua vez, faz-se presente quando nos damos
conta de que a interpretacdo juridica € um problema de compreensdao — e, portanto, um
problema de Hermenéutica Filosofica — que se instaura a partir de um marco, de uma tradicao.
InterpretacGes vazias, instrumentalizadas e pragmaticas, fundadas no senso comum tedrico
dos juristas e, portanto, despreocupadas com o caso e alheias a argumentos de principio
“corroem” o0 DNA normativo, deontologico do Direito.

O DNA do Direito estd imbricado com a moralidade, mas essa moralidade nédo é
qualquer moralidade; ndo é a moralidade do juiz ou do legislador. A moralidade que é co-
originaria do Direito é uma moralidade institucionalizada (Dworkin), politica, reconstruida na
deciséo judicial a partir de argumentos de principio. E essa reconstrucao so se da a partir da
compreensdo. E da compreensdo de que integramos uma comunidade juridica e politica, com
uma tradigdo que a carrega. Para “compreender” isso ¢ que a Hermenéutica Filosofica vem

nos “dar uma mao”.

o0s honorarios advocaticios serdo fixados segundo a apreciacdo equitativa do juiz. Por conseguinte, tendo em
vista a repetitividade da matéria em analise e a desnecessidade de dilagdo probatdria, o entendimento
consolidado por esta Camara é de que os honorarios advocaticios devem ser fixados em 5% sobre o valor da
condenacdo. (Apelagdo Civel N° 70050803048, Vigésima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS,
Relator: Helena Marta Suarez Maciel, Julgado em 03/10/2012).

48 Por exemplo, a seguinte ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGUROS. PERICIA.
DETERMINACAO PELO JUIZO DA PRODUCAO DA PROVA. GRADUACAO DA INVALIDEZ.
ACIDENTE POSTERIOR A MP 451/2008. O juiz é o destinatario da prova, portanto, tem o poder de
determinar as provas que achar necessarias ao seu convencimento. Inteligéncia do art. 130 do CPC.
AGRAVO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO, EM DECISAO MONOCRATICA. (Agravo de Instrumento
N° 70051376655, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Artur Arnildo Ludwig, Julgado
em 15/10/2012).



Os juizes, para poderem julgar, devem estar bem conscientes dos seus preconceitos.
Sem preconceitos ndo ha juizo, mas sem suspendé-los ndo ha um “bom” juizo, um “auténtico”
juizo. A transcendentalidade do Direito determina aos juristas que ultrapassem, portanto,
posturas positivistas e discricionarias, evitando, pois, que “caiam” na inautenticidade e
irresponsabilidade quando decidirem.

A compreensdo ¢ que faz a transcendéncia do Direito “aproximar-se do proprio
Direito”. E o que faz o jurista aproximar-se do Direito. E a compreensdo é hermenéutica. Por
iSSO € que 0 apego ao método, ao pragmatismo e aos predadores do Direito (caso da politica,
da subjetividade do juiz, dos valores, da economia etc.) é “terrivel” para 0 Direito, pois
ocultam a sua transcendéncia, liquidando com o seu DNA. Em definitivo, se isso nao for
entendido, entdo o Direito e as decisfes judiciais seguirdo sendo obra da subjetividade do
intérprete, nada mais restando a fazer por parte dos operadores do Direito que, logo ali,

estardo vendo a derrocada definitiva do Direito e da democracia.
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